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全中提供反担保的 , 人民法院应该解除财产保全 ; 而行为保
全一般不因被申请人提供反担保而解除 , 除非申请人同意。
第三 , 财产保全针对的是静态的财产 , 既可以依当事人的申





或生产经营急需 , 维护社会稳定而设置的 ; 行为保全则旨在
避免侵权行为的发生或继续而给申请人造成损失或使损失
扩大。第二 ,先予执行只能在诉讼开始之后 ,判决做出之前做
































(二)“诉前临时禁令”制度。2000 年 8 月 25 日 ,第九届全





法和著作权法也分别在第 57 条和第 49 条作了类似的规
定。最高人民法院于 2001 年 6 月 5 日通过了《关于对诉前停
止侵犯专利权行为适用法律问题的若干规定》(以下简称《诉






地启动“临时禁令”后 , [2 ]全国各地的许多法院也相继在知识
产权侵权纠纷中适用“诉前临时禁令”。上海二中院依法大胆
受理 , 谨慎适用多份诉前禁令或诉前证据保全的裁定 , 使多
起案件的当事人主动撤诉 , 要求和解或请求法院调解处理 ,
从而依法保护了知识产权 ,提高了办案效率。 [3 ]
“诉前临时禁令”制度得以建立并引起社会各界的广泛
关注主要是因为 : 首先 , 我国知识产权法律的修改是以中国
即将加入 WTO 为时代背景的 , 在 WTO 的框架内知识产权保










采访时说 , 佛山陶业内之所以仿制之风严重 , 主要原因是许
多企业发现所拥有的专利被侵权后 , 从起诉到法院调查、取
证、判决经历一段颇长的时间 , 侵权行为没有得到有效的制













性判断 , 并通过强制执行制度将法律判断现实化 , 使当事人
的实体权利得以实现。[5 ]从现行法律规范的模式和纠纷处理
机制不难看出 , 我们习惯于把法律定位为解决纠纷的依据 ,
并侧重依靠事后救济的威慑力来保护主体权利的实现。随着
中国的改革开放 , 外国许多先进的法律制度和法律观念得以
引进 , 人们的视野更加开阔 , 市场经济所要求的及时性和效
益性也使人们逐渐意识到事前防范比起事后救济更具优越













讼规则第 65 条将中间禁令区分为诉前禁令 (temporary re2
straining order)和初步禁止令 (preliminary injunction) 。前者一般
是指在起诉前依单方申请 , 效力维持到法官确定的某一临近
期日的临时禁令 , 它在特定情形下可以未经书面或口头通知
对当事人或其律师而直接做出 , 其有效时间通常很短 (一般
不超过 10 天) 。后者则是在诉讼期间经过初步的听证和辩论
之后 , 在案件实体事实裁判之前发布的临时禁令 , 其效力维
持到案件最终裁判生效时止 , 初步禁止令不同于诉前禁令 ,
它只有在已经通知对方当事人时才可以发布。按照联邦民事
诉讼规则的规定 , 中间禁令的发布必须以申请人提供担保为










有关行为保全体现于德国民事诉讼法 940 条 :“因避免重大
损害或防止急迫的强暴行为 , 或因其他原因 , 对于有争执的
法律关系 , 特别是继续性的法律关系 , 有必要规定其暂时状
态时 , 可以实施假处分。”假处分的具体内容由法院自由裁
量 , 它包括但不限于命令对方当事人为一定行为或禁止对方
















第 23 条第 2 款的规定 , 确定民事诉讼的本案权利关系临时
地位的假处分适用于为避免所争执的权利关系给债权人造
成显著的损失或紧迫的危险。虽然日本的民事保全程序与德

















的内容看 , 我国借鉴了外国的先进经验 , 基本上搭起了行为
保全制度的框架。譬如 , 考虑到如不及时进行行为保全的后
果的严重性 , 法院简化了审理程序 , 对符合规定的申请在 48
小时内做出裁定 : 为了保护被申请人的利益还明文规定了申
请保全的主体 , 要求申请人提供担保 , 规定申请人有推进诉
讼的义务 , 允许被申请人对行为保全的申请提出异议。尽管


























国相似 ,英国 Vuckley大法官就曾经说过 :如果原告在申请直
至最后判决期间可能受到的损害可以用金钱赔偿 , 那么被告




















宜放宽条件 , 像海事强制令一样 , [11 ]在申请人提供担保的前









扩大或发生 , 及时迅速应是行为保全的内在要求 , 所以跳过
当事人之间的辩论而由法院依职权审查行为保全的申请 , 可
















这四个要素进行解释 , 因此其适用结果相差甚远。在 Ameri2





异 , 赞成者认为它有利于统一法官的适用标准 , 反对者则认
为诉讼中的可变因素是无法以数字来衡量的。
笔者认为 , 虽然我们应该力求法律适用的统一 , 但个案
的千差万别是不容忽视的客观事实 ,我们不能因追求绝对的
统一而否定相对的公平。无论是“四步测试法”, 或者是



















单方审查 , 而应该设置听证程序 , 让双方当事人围绕适用行
为保全是否正确充分举证、质证和辩论。这样的程序设置一







诉前申请行为保全 ,《诉前停止侵犯专利权规定》第 19 条进
一步规定 : 专利权人或利害关系人向人民法院提起侵权诉讼
时 , 同时提出先行停止侵犯专利权行为请求的 , 人民法院可
以先行做出裁定。也就是说 , 起诉前和提起诉讼的同时均可
申请行为保全 , 那么在诉讼过程中能否提出行为保全的申
请 ? 从案件受理到纠纷的最后解决还有相当长时间 , 存在侵
权行为的重复和侵权损害结果扩大的可能 , 诉讼中理应允许
当事人提出行为保全的申请。嗣后颁布的《诉前停止侵犯商
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